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Beschluss und Urteil vom 5. Oktober 2015

in Sachen

A. ,

Beklagter / Massnahmenklager und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

Klagerin / Massnahmenbeklagte und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Y.

betreffend Scheidung auf Klage (Vorsorgliche Massnahmen)

Berufung gegen eine Verfiigung des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes
Affoltern vom 23. Juli 2015; Proz.FE140079



Rechtsbegehren:

des Beklagten und Massnahmeklagers (act. 5/30 S. 2; Prot. Vi S. 6):

"1. Die Gesuchsgegnerin sei zu verpflichten, dem Gesuchsteller fur
die Pflege und Erziehung der Kinder C. , geboren
tt.mm.1997, und D. , geboren ttmm.1999, einen monatli-
chen Unterhaltsbeitrag von je Fr. 1'500.--, zuziglich Kinderzula-
gen, zu bezahlen, zahlbar monatlich im Voraus, erstmals auf den
1. November 2014.

2. Die Gesuchsgegnerin sei zu verpflichten, dem Gesuchsteller fur
sich personlich einen monatlichen Unterhaltsbeitrag von
Fr. 1'500.-- zu bezahlen, zahlbar monatlich im Voraus, erstmals
auf den 1. November 2014.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Ge-
suchsgegnerin.

4. Dem Gesuchsteller seifur das Verfahren der vorsorglichen Mass-
nahmen die unentgeltliche Prozessfuhrung und Verbeistandung
zu gewahren und ihm in der Person des Unterzeichnenden ein
unentgeltlicher Rechtsbeistand beizugeben."

der Klagerin und Massnahmebeklagten (act. 5/37 S. 1):

"Die Antrage des Beklagen seien vollumfanglich abzuweisen,
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Beklagten."

Verfiigung des Bezirksgerichtes Affoltern vom 23. Juli 2015:
(act. 4 S. 17 = act. 5/55 S. 17)

Das Begehren des Massnahmenklagers um Abanderung resp. Neufestset-

zung der Unterhaltsbeitrage wird abgewiesen.

Die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des vorliegenden

Massnahmenverfahrens bleibt dem Endentscheid vorbehalten.
[Schriftiche Mitteilung].

[Rechtsmittelbelehrung: Berufung, Frist 10 Tage, kein Fristenstillstand].



Berufungsantrage:
(act. 2S. 2)

"1. Ziff. 1 des Dispositivs der Verfugung vom 23. Juli 2015 sei aufzu-
heben, und die Berufungsbeklagte sei zu verpflichten, dem Beru-
fungsklager fur die Pflege und Erziehung der Kinder C. , ge-
boren tt.mm.1997, und D. , geboren tt.mm.1999, einen mo-
natlichen Unterhaltsbeitrag von je Fr. 1'386.--, zuziglich Kinder-
und Ausbildungszulagen, zu bezahlen, zahlbar monatlich im Vo-
raus, erstmals auf den 1. November 2014.

2. Dem Berufungsklager sei fur das obergerichtliche Verfahren die
unentgeltliche Prozessfuhrung und Verbeistandung zu gewahren
und ihm in der Person des Unterzeichnenden ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand beizugeben.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWSt.) zu Lasten
der Berufungsbeklagten.”

Erwagungen:

1. DieParteien heirateten am tt. Juni 1995. Aus ihrer Ehe sind die drei gemein-
samen Kinder, C._  geborenam ttmm.1997, D._  geboren am
tt.mm.1999, und E.__ , geboren am tt.mm.2002, hervorgegangen (act. 5/2).
Seitdem 13. April 2012 leben die Parteien getrennt (act. 5/ 5/83 S. 5; act. 5/20/10
S. 5; Prot. ViS. 4). Im Jahr 2012 resp. 2013 durchliefen die Parteien ein Ehe-
schutzverfahren vor dem Einzelrichter im summarischen Verfahren am Bezirksge-
richt Affoltern (act. 5/5, Geschafts-Nr. EE120010), in dessen Rahmen sie am

20. Juni 2012, am 16. Januar 2013 und am 3. April 2013 Teilvereinbarungen Uber
die Regelung des Getrenntlebens im Sinne von Art. 175 f. ZGB schlossen

(act. 5/5/33; act. 5/5/61; act. 5/5/82). In denjenigen vom 20. Juni 2012 und

16. Januar 2013 wurde vereinbart, dass C._ und D._ fir die Dauer des
Getrenntlebens unter die Obhut des Beklagten und Berufungsklagers (fortan Be-
klagter) und E.__ unter die Obhut der Klagerin und Berufungsbeklagten (fort-
an Klagerin) gestellt wirden (act. 5/5/33 S. 2; act. 5/5/61 S. 2). Gemass der Par-



teivereinbarung vom 3. April 2013 verpflichtete sich die Klagerin, dem Beklagten
ab dem 1. Januar 2013 an den Unterhalt und die Erziehung der beiden Kinder
C._ sowieD.  monatlich im Voraus einen Betrag von insgesamt

Fr. 200.00 (Fr. 100.00 pro Kind, ohne allfallige vertragliche oder gesetzliche Kin-
derzulagen) zu leisten (act. 5/5/82 S. 2). Mit Eheschutzentscheid vom 3. April
2013 wurden die Vereinbarungen vorgemerkt und hinsichtlich der Kinderbelange
genehmigt; das Eheschutzverfahren wurde dadurch erledigt (act. 5/5/83 =

act. 5/20/10).

2. Mit Eingabe vom 29. Juli 2014 machte die Klagerin gegen den Beklagten ei-
ne Scheidungsklage nach Art. 114 ZGB am Bezirksgericht Affoltern (fortan Vor-
instanz) anhangig (act. 5/1). Seither stehen sich die Parteien vor der Vorinstanz
im Scheidungsverfahren gegentber. Anlasslich der Einigungsverhandlung vom
24. Oktober 2014 trafen die Parteien eine Teilvereinbarung Uber die Scheidung
und die Scheidungsfolgen (Einverstandnis mit Scheidung, elterliche Sorge / Ob-
hut, Wohnsitz / personlicher Verkehr, Erziehungsgutschriften; act. 5/29; Prot. Vi
S. 5). Mit Eingabe vom 31. Oktober 2014 stellte der Beklagte die eingangs ge-
nannten Antrdge auf Abanderung des Eheschutzentscheides vom 3. April 2013 im
Sinne von vorsorglichen Massnahmen fur die Dauer des Scheidungsverfahrens
(act. 5/30 S. 2). Daraufhin lud die Vorinstanz die Parteien zur Verhandlung betref-
fend vorsorgliche Massnahmen auf den 16. Januar 2015 vor (act. 5/32; Prot. Vi
S. 6 ff.). Nach Weiterungen, insbesondere Fristansetzungen durch die Vorinstanz
und Einreichung von Belegen durch den Beklagten zu seinen Einkommens- und
Vermogensverhaltnissen, wies die Vorinstanz das Gesuch des Beklagten um
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege einstweilen ab (act. 5/42; act. 5/45-
46; act. 5/47; act. 5/51-53). Mit Verfugung vom 23. Juli 2015 wies die Vorinstanz
das Massnahmebegehren des Beklagten ab (act. 5/55).

3. Gegen die Verfugung vom 23. Juli 2015 erhob der Beklagte mit Eingabe
vom 26. Juli 2015 fristgerecht Berufung. Er stellte die vorstehend aufgefuhrten

Antrage (act. 2).

4. Dievorinstanzlichen Akten, inklusive der Akten des Eheschutzverfahrens mit
Geschafts-Nr. EE120010-A, wurden beigezogen (act. 5/1-57). Da sich die Beru-



fung, wie nachfolgend aufzuzeigen sein wird, sogleich als unbegrindet erweist,
kann auf die Einholung einer Berufungsantwort verzichtet werden (Art. 312 Abs. 1
ZPO). Der Klagerin ist mit dem vorliegenden Entscheid lediglich ein Doppel der

Berufungsschrift des Beklagten zuzustellen.

1.  Gegen erstinstanzliche Entscheide betreffend vorsorgliche Massnahmen ist
die Berufung zulassig (Art. 308 Abs. 1 lit. b ZPO). Gegenstand des vorliegenden
Berufungsverfahrens betreffend vorsorgliche Massnahmen ist die Unterhaltspflicht
der Klagerin fur die KinderC.__ und D.___ . Damitliegt eine vermogens-
rechtliche Streitigkeit vor (vgl. BGE 133 Il 393 E. 2, BGE 5A_740/2009 vom

2. Februar 2010 E. 1). Der demzufolge vorausgesetzte Rechtsmittelstreitwert von
Fr. 10'000.00 (Art. 308 Abs. 2 ZPO) ist gemass den zuletzt aufrechterhaltenen
Rechtsbegehren der Parteien (das heisst strittige Kinderunterhaltsbeitrage von
monatlich je Fr. 1'500.00 fur die Kinder und Fr. 1'500.00 fur den Beklagten, auf ei-
ne Verfahrensdauer von angenommen zwei Jahre gerechnet) ohne Weiteres ge-

ben.

2. DieVorinstanz hat die Zustandigkeit fur die Abanderung von Eheschutz-
massnahmen im Sinne vorsorglicher Massnahmen wahrend des Scheidungsver-
fahrens sowie das anwendbare Summarverfahren mit entsprechender Beweismit-
tel- als auch Beweismassbeschrankung zutreffend dargestellt, weshalb darauf
verwiesen werden kann (act. 4 S. 3 ff.). In Kinderbelangen und somit hinsichtlich
des Kinderunterhalts gelten die uneingeschrankte Untersuchungsmaxime und die
Offizialmaxime; das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen und ist

weder von Parteiantrdgen abhangig noch an solche gebunden (Art. 296 Abs. 1
und 3 ZPO; BSK ZPO-Sprecher, 2. A., Basel 2013, Art. 296 N 10 f. und 30).

3.1. Mit der Berufung kénnen die unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige
Sachverhaltsfeststellung gerigt werden (Art. 310 ZPO). Ebenfalls gerugt werden
kann die (blosse) Unangemessenheit eines Entscheides, da es sich bei der Beru-

fung um ein volkommenes Rechtsmittel handelt. Im Ubrigen stellt die Priifung der



Angemessenheit eine Frage der richtigen Rechtsandwendung dar, weshalb RU-
gen dazu unter Art. 310 lit. a ZPO fallen. Bei der Angemessenheitskontrolle hat

sich die Rechtsmittelinstanz allerdings eine gewisse Zurlckhaltung aufzuerlegen
(Blickenstorfer, DIKE-Komm-ZPO, Art. 310 N 10).

3.2. DieBerufung istgemass Art. 311 ZPO schriftlich und begrundet einzu-
reichen. Enthalt die Berufungsschrift keine Begrindung, ist auf die Berufung nicht
einzutreten. Ist die Begrindung nicht geradezu ungenugend, aber in der Substanz
mangelhaft, lasst dies das Eintreten auf die Berufung zwar unberthrt, kann sich
aber in der materiellen Beurteilung zum Nachteil des Berufungsklagers auswirken.
Es genlgt nicht, in der Berufungsschrift einen blossen Verweis auf die Vorakten
anzubringen und pauschale Kritik am vorinstanzlichen Entscheid zu Uben oder
bloss das vor der Vorinstanz bereits Vorgebrachte zu wiederholen. Zwar besteht
keine eigentliche Rugepflicht, aber eine Begrundungslast: Die Berufung fuhrende
Partei muss sich sachbezogen mit den Entscheidgrinden des erstinstanzlichen
Entscheides auseinandersetzen. Sie muss darlegen, inwiefern die Vorinstanz das
Recht falsch angewendet hat bzw. welcher Sachverhalt unrichtig festgestellt wor-
den sein soll. Danach muss sie den vorinstanzlichen Erwagungen die aus ihrer
Sicht korrekte Rechtsanwendung resp. den korrekten Sachverhalt gegenuberstel-
len und darlegen, zu welchem abweichenden Ergebnis dies fuhren soll. Dies gilt
auch im Bereich der Untersuchungsmaxime (vgl. zum Ganzen etwa Hungerbuh-
ler, DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 29-31, 36-39 und N 44; ZK ZPO-Reetz/Theiler,
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. A., Zirich/Basel/Genf
2013, Art. 311 N 36 f,; vgl. OGer ZH LB110049 vom 5. Marz 2012 E. 1.1 f., jeweils

mit zahlreichen Verweisen).

4. Gemass Art. 317 Abs. 1 ZPO werden neue Tatsachen und Beweismittel
(Noven) nur noch bericksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und
trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konn-
ten. Der uneingeschrankte Untersuchungsgrundsatz bei Kinderbelangen fihrt
nach der Praxis der Kammer jedoch in Abweichung von Art. 317 Abs. 1 ZPO auch
im Berufungsverfahren zur unbeschrankten Zulassigkeit von Noven bis zur Ur-
teilsberatung (OGer ZH LC130019 vom 8. Mai 2013, E. 3.1.).



1. DieBestimmungen uber die Massnahmen zum Schutz der ehelichen Ge-
meinschaft, d.h. die Art. 172 ff. ZGB, sind fur vorsorgliche Massnahmen im Schei-
dungsverfahren sinngemass anwendbar (Art. 276 Abs. 1 ZPO). Fir die Frage, ob
bestehende Massnahmen abgeandert oder aufgehoben werden kdnnen, ist somit
Art. 179 ZGB massgebend. Massnahmen zum Schutz der ehelichen Gemein-
schaft konnen folglich abgeandert werden, wenn nach Eintritt der Rechtskraft des
Urteils eine wesentliche und dauerhafte Anderung eingetreten ist oder die tat-
sachlichen Umstande, die dem Entscheid zugrunde lagen, sich nachtraglich als
unrichtig erwiesen haben. Eine Anderung ist ferner angebracht, wenn sich der
Entscheid nachtraglich im Ergebnis als nicht gerechtfertigt herausstellt, weil dem
Gericht die Tatsachen nicht zuverlassig bekannt waren. Andernfalls steht die for-
melle Rechtskraft des Eheschutz- bzw. des Praliminarentscheides einer Abande-
rung entgegen. Ob Abanderungsgrunde in diesem Sinne vorliegen, istin einem
ersten Schritt zu priufen. Gelangt man zum Schluss, dass ein Abanderungsgrund
vorliegt, muss in einem zweiten Schritt die gesamte Unterhaltsberechnung fur
beide Ehegatten durchgefihrt werden, und zwar mit dem aktuellen Einkommen
und den aktuellen (erweiterten) Notbedarfspositionen, steht doch nicht von vorn-
herein fest, ob sich Anderungen verschiedener Faktoren nicht allenfalls gegensei-
tig aufheben. Das Vorliegen der Voraussetzungen fur die Abanderung einer Mas-
snahme berechtigt nicht immer zu einer Abanderung. Eine solche ist ausge-
schlossen, wenn eine Veranderung der tatsachlichen Verhaltnisse durch eigen-
machtiges, widerrechtliches, mithin rechtsmissbrauchliches Verhalten herbeige-
fihrt worden ist. Auf der Einkommensseite bewirkt beispielsweise die selbstver-
schuldete Arbeitslosigkeit, die grundlose Aufgabe der Erwerbstatigkeit oder die
grundlose Annahme einer schlechter bezahlten Arbeitsstelle keine Abanderung
(OGer ZH LQ100089 vom 16. November 2012, E. IL./7.2. ff.; BGer 5P.473/2006
vom 14. Dezember 2009, E. 3.; BGer 5A_618/2009 vom 14. Dezember 2009,

E. 2. mw.H.; Bachmann, Die Regelung des Getrenntlebens nach Art. 176 und
179 ZGB sowie nach zircherischem Verfahrensrecht, Diss. St. Gallen 1995,

S. 227 m.w.H. sowie S. 230 f.).



2. VorVorinstanz machte der Beklagte drei Abanderungsgrinde geltend: Den
ersten Abanderungsgrund sah erin seinem Einkommen. Der Beklagte fihrte aus,
das Eheschutzgericht habe der Unterhaltsberechnung seine Arbeitslosenent-
schadigung von Fr. 6'221.00 (recte: Fr. 6'017.00) pro Monat zugrunde gelegt. Man
habe seine Aussteuerung damals nicht bertcksichtigt, weil man in Betracht gezo-
gen bzw. gehofft habe, dass erinnert nitzlicher Frist wieder eine Anstellung fin-
den werde. Er habe bei der ... [Arbeitgeber] als Informatiker Grosscomputersys-
teme gewartet. Im Frihjahr 2011 sei er freigestellt und das Arbeitsverhaltnis sei
auf den 31. Oktober 2011 beendet worden. Die Rahmenfrist fir den Anspruch auf
Taggelder der Arbeitslosenversicherung seiihm am 2. Dezember 2011 erdffnet
worden und am 1. Dezember 2013 abgelaufen. Seither werde er vom Sozialamt
unterstutzt. Er sei zurzeit ohne Einkommen und kénne keines mehr erzielen. Er
habe trotz intensiver Suche in dreieinhalb Jahren keine Anstellung mehr gefun-
den. Dies liege daran, dass er sich in eine Sackgasse spezialisiert habe und mit
einem Alter von Uber 57 Jahren generell zu einer Gruppe von schwer vermittelba-
ren Arbeithnehmern gehore (act. 5/30 S. 3-4; Prot. Vi S. 8). Als zweiten Abande-
rungsgrund fuhrte der Beklagte eine deutliche Einkommenssteigerung der Klage-
rin an. Im Eheschutzentscheid vom 3. April 2013 sei davon ausgegangen worden,
dass die Klagerin ihr Arbeitspensum auf 80% reduzieren und dabei ein Einkom-
men von Fr. 7'818.00 netto verdienen werde. In den letzten drei Jahren habe sie
jedoch ein durchschnittiches Einkommen von Fr. 8'971.00 verdient (act. 5/30 S. 4
ff.). Den dritten Abanderungsgrund sah der Beklagte in den abgenommenen bzw.
nicht mehr vorhandenen Betreuungsbedurfnissen/-kosten der unter der Obhut der

Klagerin stehenden Tochter E. . E. sei beider Trennung elf Jahre alt

gewesen und in die Primarschule gegangen. Das Eheschutzgericht habe die fi-
nanziellen Folgen einer Arbeitszeitreduktion der Klagerin auf 80% und eine Rund-
umbetreuung durch die Grossmutter zugelassen. E._ sei mittlerweile

13 Jahre alt, besuche die Oberstufe und bendtige keine Rundumbetreuung mehr
(act. 5/30 S. 6).

3. DieKlagerin fuhrte dazu vor Vorinstanz im Wesentlichen aus, es sei bereits
im Eheschutzverfahren klar gewesen, dass der Beklagte — sofern er keine Arbeit

finde — per Dezember 2013 ausgesteuert sein werde. Diese Tatsache sei voraus-



sehbar gewesen, womit kein Abanderungsgrund vorliege. Abgesehen davon sei
dem Beklagten offenbar von Anbeginn klar gewesen, dass er nicht zuriick in den
Erwerbsprozess wolle; er habe den Kindern im Jahr 2011 und 2012 mitgeteilt, er
sei zu spezialisiert und eine weniger qualifizierte Arbeitim [T-Bereich mache er
nicht. Die tatsachlichen Verhaltnisse hatten sich somit nicht verandert. Dass der
Beklagte nun aufgrund seiner genannten Einstellung ausgesteuert und sozialhil-
feabhangig sei, habe er durch sein eigenmachtiges, gegen Treu und Glauben
verstossendes, geradezu boswilliges Verhalten bewirkt und selber zu verantwor-
ten. Dies stelle keinen Abanderungsgrund dar. Es sei beim Beklagten klar von ei-
nem hypothetischen Einkommen auszugehen. Ihr eigenes Einkommen sei ge-
genuber dem Eheschutzverfahren gesunken, da sie ihre Erwerbstatigkeit per

1. Februar 2015 auf arztliche Verordnung hin auf 70% habe reduzieren mussen.
Sie verlange selber aber keine Abanderung der Unterhaltsbeitrage gemass dem
Eheschutzurteil. Zu den Betreuungsbedurfnissen von E._ brachte die Klage-
rin vor, dass sich ihr Arbeitspensum auf alle Wochentage verteile. Es sei nicht zu
verantworten, dass ein gerade 13 Jahre alt gewordenes Madchen jeden Tag nach
der Schule stundenlang alleine sei. Die Mitbetreuung von E._ durch die
Grossmutter seiim Eheschutzverfahren anerkannt worden und sei nicht einfach
neu zu beurteilen. Eine teilweise Mitbetreuung durch den Beklagten kdnne sie
nicht verantworten. Bei den Betreuungskosten handle es sich nicht um eine Un-
terstitzung der Grossmutter im Sinne von Art. 328 ZGB. Die Kostentbernahme

erfolge anstelle einer Lohnzahlung fur Fremdbetreuung, welche viel mehr kosten
wirde (act. 5/37 S. 1f., 6 und S. 10; Prot. Vi S. 7).

4. DieVorinstanz kam bei der Prufung der Abanderungsgriunde zum Schluss,
dass der Beklagte nicht glaubhaft habe darlegen kdnnen, es sei ihm heute ein tie-
feres Einkommen anzurechnen und es habe auf Seiten der Klagerin eine wesent-
liche Einkommensanderung stattgefunden. Die verringerte Bedarfssituation beider
Parteien sei ebenfalls nicht wesentlich. Daher sei die vom Beklagten beantragte
Abanderung resp. Neufestsetzung der gemass Eheschutzurteil vom 3. April 2013

zu leistenden Unterhaltsbeitrage abzuweisen (act. 4 S. 16 f.).
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5.1. Zum Einkommen des Beklagten erwog die Vorinstanz, dass seine Bean-
spruchung von Sozialhilfe im Umfang von rund Fr. 1'500.00 ausgewiesen sei. Im
Weiteren ergebe sich aufgrund der Ubereinstimmenden Ausfihrungen der Partei-
en und dem Eheschutzurteil vom 3. April 2013, dass im Eheschutzverfahren da-
von ausgegangen worden sei, der Beklagte werde wieder eine Arbeitsstelle finden
und ein Einkommen in der Hohe der ausbezahlten Arbeitslosentaggelder erzielen.
Einerseits sei damals bereits bekannt gewesen, dass er ab Dezember 2013 keine
Arbeitslosenentschadigung mehr erhalten werde. Andererseits hatte man fur den
Fall, dass er ab Dezember 2013 weniger Einkommen erzielen wirde, eine Erho-
hung der Unterhaltsbeitrage der Klagerin vorgesehen. Mit anderen Worten sei
dem Beklagten spatestens fur die Zeit nach Dezember 2013 ein hypothetisches
Einkommen in der Hohe von Fr. 6'017.00 angerechnet worden. Ein solches kdnne
ihm nur dann nicht mehr angerechnet werden, wenn er glaubhaft machen konnte,
dass ihm die Erzielung dieses Einkommens trotz aller Anstrengungen nicht mehr
zumutbar und mdoglich sei. Der Beklagte habe jedoch nicht gentigend glaubhaft
dargelegt, dass es ihm heute aufgrund seines fortgeschrittenen Alters sowie der
stark verschlechterten Arbeitsmarktsituation flr auf Grosssysteme spezialisierte
Arbeitskrafte unzumutbar sei, ein Einkommen zu erzielen. Aus den von ihm einge-
reichten Zeitungsartikeln wirden sich keine konkreten Ruickschlisse auf seine
Anstellungschancen ziehen lassen. Hierfur mussten neben dem Alter des Beklag-
ten auch seine Erfahrungen sowie seine konkreten Aus- und Weiterbildungen
mitberucksichtigt werden. Gleiches gelte in Bezug auf die eingereichte E-Mail Kor-
respondenz, bestehend aus mehreren Jobabsagen. Anhand dieser Unterlagen
konne nicht beurteilt werden, ob der Beklagte alle ihm zumutbaren Anstrengun-
gen unternommen habe. Vor allem wenn Kinderunterhalt zu regeln sei, stelle das
Bundesgericht hdhere Anforderungen an die Arbeitssuche als dies die Arbeitslo-
senkasse im Rahmen der Auszahlung von ALV-Geldern tue. Der Beklagte habe
die in der vorliegenden Konstellation (u.a. Unterhalt unmindiger Kinder) gelten-
den hohen Anforderungen an die Ausschopfung seiner Erwerbskraft bzw. an die
Begrundung, weshalb es ihm nicht moglich sei, den angerechneten hypotheti-
schen Lohn zu erzielen, nicht erflllt. Es sei ihm deshalb weiterhin ein hypotheti-

sches Einkommen von Fr. 6'017.00 netto anzurechnen (act. 4 S. 8-11).
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5.2. Der Beklagte rugt in seiner Berufungsschrift, dass die Vorinstanz mit ihren
Erwagungen, er habe nicht genligend glaubhaft gemacht, kein Einkommen mehr
erzielen zu kdnnen, weshalb ihm ein hypothetisches Einkommen anzurechnen
und sein Gesuch um Erhdhung des Unterhaltsbeitrages abzuweisen sei, das Ge-
bot der Gleichbehandlung der Kinder verletzt habe. Im Vorwurf, er habe sich zu
wenig um Arbeit bemuht, liege ein gewisser moralischer Vorwurf, welcher nicht
dieKinder C. und D.  treffen kdnne. Diese hatten weder die Pflicht, ei-
ne Anstellung zu suchen, noch hatten sie dafur zu sorgen, dass er sich mehr um
eine Anstellung bemuhe. Sein Fehlverhalten konne ihnen nicht vorgehalten wer-
den. Das vorinstanzliche Urteil fuhre dazu, dass sie dafir bestraft wirden, beim
Vater und nicht bei der Mutter zu leben, denn sie mussten so die Folgen seiner
ungenugenden Bemihungen mittragen, obschon sie nichts dafir kdnnten. Es
komme zu einer eklatanten Ungleichbehandlung der drei Kinder: C.___ und

D.  mussten Sozalhilfe in Anspruch nehmen, wahrend E._ Mittel von
Fr. 3'000.00 zur Verfugung stinden. Bei der Festsetzung der Unterhaltsbeitrage
frC.__ und D.___ durfe ihnen deshalb kein hypothetisches Einkommen
seinerseits angerechnet werden. Fur sie habe sich die Situation auf jeden Fall ge-
andert. Abgesehen davon liege ein Abanderungsgrund vor, wenn sich eine im ur-
sprunglichen Verfahren getroffene Prognose spater nicht verwirkliche. Es komme
nicht auf die Vorhersehbarkeit einer Anderung an. Es komme darauf an, ob die
Anderung im urspringlichen Entscheid beriicksichtigt worden sei oder nicht, was
vorliegend nicht der Fall sei. Man habe zwar gehofft, dass er wieder eine
Anstellung finden werde. Man habe im Eheschutzentscheid aber weder fir den
Fall, dass die Prognose eintreffe noch fur den Fall, dass sie nicht eintreffe, eine
Regelung getroffen (act. 2 Rz. 3-9 S. 2 ff.).

5.3. Im Gegensatz zur Abanderung von Scheidungsurteilen nach Art. 129 ZGB
setzt die Abanderung von Eheschutzmassnahmen nicht voraus, dass die (wesent-
liche und dauernde) Veranderung der Verhaltnisse im Sinne von Art. 179 Abs. 1
ZGB auch unvorhersehbar war (vgl. OGer ZH LY150015 vom 9. Juni 2015,

E. 5.2, und LY150020 vom 15. Juli 2015, E. 3.2., je mit Hinweisen auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung). Was der Beklagte jedoch daraus und aus sei-

ner Behauptung, dass im Eheschutzentscheid bezuglich seiner Wiederanstellung
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keine Regelung getroffen worden sei, fur sich ableiten mochte, ist nicht klar. Ins-
besondere besteht ein Abanderungsgrund infolge erheblicher und dauerhafter
Veranderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse nur unter Vorbehalt der Anrech-
nung eines hypothetischen Einkommens; ohne die Prifung eines dem Beklagten
anrechenbaren hypothetischen Einkommens ware es nicht zu einer Unterhalts-
abanderung gekommen. Es gilt in sdmtlichen Familiensachen zu prifen, ob den
Parteien ein hypothetisches Einkommen anzurechnen ist, sei es um ihren eigenen
Bedarf zu decken und so die unterhaltsverpflichtete Partei zu entlasten, oder um
den Bedarf einer unterhaltsberechtigten Partei sicherzustellen. Es wird nur, aber
immerhin erwartet, dass das Einkommen erzielt wird, das mit zumutbarem Auf-
wand und gutem Willen tatsachlich erzielt werden kann. Geht es um Kinderunter-
halt, sind hohe Anforderungen an die Ausnutzung der Erwerbskraft zu stellen (vgl.
BGE 128 Il 4, E. 4.aund BGE 137 lll 118, E. 3.1). Der Beklagte spricht in seiner
Berufungsschrift von "seinem Fehlverhalten" und "seinen ungentigenden Bemi-
hungen" bei der Arbeitssuche. Er raumt damit implizit ein Selbstverschulden an
der Arbeitslosigkeit ein resp. bestreitet grundsatzlich die Erwagungen der Vor-
instanz zum hypothetischen Einkommen und der Anrechenbarkeit eines solchen
bei ihm nicht. Er beruft sich einzig auf die Verletzung des Gebots der Gleichbe-
handlung der Kinder. Seine diesbezlgliche Argumentation verfangt jedoch nicht.
Leben die gemeinsamen Kinder teils bei der Mutter und teils beim Vater, so ha-
ben die Elternteile gemass ihren eigenen finanziellen Umstanden und ihrer Leis-
tungsfahigkeit grundsatzlich jeweils Ubers Kreuz an die unter der elterlichen Sorge
bzw. Obhut des anderen Elternteils stehenden Kinder in Form von Geldzahlungen
Unterhalt zu leisten. Der Grundsatz der Gleichbehandlung besagt, dass die Kin-
der dabeiim Verhaltnis zu ihren objektiven Bedurfnissen finanziell gleich zu be-
handeln sind. Bei der Festlegung der finanziellen Umstande bzw. der Leistungs-
fahigkeit der Eltern ist — wie soeben dargetan — gerade auch bei Kindern eine all-
falige Anrechnung eines hypothetischen Einkommens zu prifen. Mit der Anrech-
nung eines hypothetischen Einkommens wird kein Strafzweck verfolgt und auch
kein moralischer Vorwurf erhoben, vielmehr geht es darum, die wirtschaftliche
Existenz der Unterhaltsberechtigten sicherzustellen und die Lasten des Familien-

unterhalts gerecht zu verteilen. Ist die Anrechnung eines hypothetischen Ein-
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kommens bei einem Elternteil nach den bundesgerichtlichen Kriterien zu bejahen,
ist gleichsam die Zumutbarkeit und Moglichkeit der Einkommenserzielung in ent-
sprechender Hohe gegeben. Dass es sich dabei nicht um ein effektiv erzieltes
Einkommen, sondern gerade eben um ein sog. hypothetisches handelt, istdem
Wesen dieses Rechtsinstituts immanent. Erzielt daher der Elternteil ein hypotheti-
sches Einkommen in tatsachlicher Hinsicht nicht, ist dies unbeachtlich resp. fuhrt
dies nicht zu einer Ungleichbehandlung der Kinder, welche bei ihm leben. Recht-

lich gesehen werden sie gleich behandelt.

Zusammengefasst kann folglich gesagt werden, dass der Beklagte die Erwagun-
gen der Vorinstanz, es sei ihm ein hypothetisches Einkommen von Fr. 6'017.00
netto anzurechnen, mit seinen Argumenten im Berufungsverfahren nicht umzu-
stossen vermag, zumal er auch nicht anndhernd versucht glaubhaft zu machen,

es sei ihm die Erzielung eines solchen Einkommens unzumutbar oder unmoglich.

6. Im Weiteren macht der Beklagte Ausfuhrungen dazu, wie bei der Berech-
nung der Unterhaltsbeitrage fir C.__ und D.___ vorzugehen (gewesen) wa-
re. Ausgehend davon, dass er kein Einkommen erziele und die Klagerin als allei-
nige Erwerbstatige den Kinderunterhalt bestreiten misse (act. 2 Rz. 10-14 S. 4 f.).
Der der beklagtischen Berechnung zugrunde gelegten Annahme, dass der Kin-
derunterhalt durch die Klagerin alleine zu bestreiten sei, kann — wie soeben ge-
zeigt — nicht gefolgt werden. An dieser Stelle ist zudem noch einmal darauf hin-
zuweisen, dass eine Neuberechnung der Unterhaltsbeitrage erst in einem zweiten
Schritt erfolgt, wenn in einem ersten Schritt das Vorliegen von Abanderungsgrun-
den im Sinne von Art. 179 Abs. 1 ZGB bejaht wird. Vorliegend war und ist eine
Neuberechnung entsprechend nicht angezeigt. Auf die vom Beklagten angestellte
eigene Berechnung der Unterhaltsbeitrage fur C._~ und D._ (act. 2

Rz. 10-14 S. 4 f) ist deshalb — mit Ausnahme der Ausfihrungen, welche im Zu-
sammenhang mit den bereits vor Vorinstanz thematisierten Abanderungsgrinden
des erhdhten Einkommens der Klagerin und der entfallenen Betreuungsbedurftig-
keitvon E.___ stehen (vgl. dazu nachfolgend Erw. ll.7.2. und ll.8.2.) — nicht

weiter einzugehen.
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7.1. Zum Einkommen der Klagerin fuhrte die Vorinstanz im angefochtenen Ent-
scheid aus, dass — entgegen den Vorbringen des Beklagten — nicht auf ein von ihr
in den letzten drei Jahren erzieltes Durchschnittseinkommen abzustellen sei. Fur
die Prifung der Abanderungsvoraussetzungen sei auf das aktuelle resp. auf das
zuletzt erzielte Einkommen abzustellen und es konnten nur Veranderungen nach
dem Eheschutzurteil vom 3. April 2013 beachtlich sein. Aus den Lohnausweisen
der Klagerin von Oktober bis Dezember 2014 sei ersichtlich, dass sie einen Netto-
lohn von Fr. 7'978.40 erzielt habe. AbzUglich der ausbezahlten Kinderzulage von
Fr. 500.00 und der Ausbildungszulage von Fr. 250.00 ergebe sich ein massge-
bendes Einkommen von Fr. 7'228.40 pro Monat, sprich eine Einkommensredukti-
on von rund 7.5%. Auf das von der Klagerin errechnete Einkommen von

Fr. 6'995.00 ab Februar 2015 sei nicht abzustellen. Dieser Betrag beruhe auf ei-
ner von der Klagerin selbst erstellen Einkommensliste und der von ihr eingereich-
te arztliche Bericht gebe lediglich eine Empfehlung zur Reduktion des Arbeitspen-
sums auf 70% ab. Die Klagerin fuhre selber aus, die Kinderunterhaltsbeitrage von
monatlich insgesamt Fr. 200.00 bezahlen zu wollen. Angesichts deren geringen
Hohe sei es trotz Geltung des uneingeschrankten Untersuchungsgrundsatzes ver-
tretbar, keine genaueren Abklarungen zu einer weitergehenden Einkommensre-
duktion anzustellen. Die Einkommensreduktion der Klagerin von 7.5% koénne nicht
als wesentlich qualifiziert werden, weshalb diesbezlglich ein Abanderungsgrund
fehle (act. 4 S. 12f)).

7.2. Der Beklagte setzt sich in seiner Berufungsschrift in keiner Weise mit den
vorgenannten vorinstanzlichen Erwagungen zum Einkommen der Klagerin ausei-
nander. Er macht im Rahmen seiner Darlegungen, wie aus seiner Sicht die Kin-
derunterhaltsbeitrage zu berechnen (gewesen) waren, Ausfihrungen dazu, dass
bei der Klagerin nach wie vor von einer 80-prozentigen Erwerbstatigkeit auszuge-
hen sei (act. 2 Rz. 15 S. 5), obwohl die Vorinstanz von nichts anderem ausging. In
Abweichung zu den vorinstanzlichen Erwagungen kommt der Beklagte allerdings
zum nicht naher begrundeten Schluss, dass weiterhin von dem im Eheschutzent-
scheid vom 3. April 2013 festgelegten Einkommen der Klagerin von Fr. 7'818.00
(ohne Kinderzulagen) auszugehen sei (act. 2 Rz. 15 S. 6). Der Beklagte genugt

damit einerseits den Anforderungen an die Berufungsbegrindung nicht (vgl. oben
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Erw. 1.3.2.). Andererseits macht er den Abanderungsgrund der deutlichen Ein-
kommenssteigerung der Klagerin, auf welchen er sich (noch) vor Vorinstanz stitz-
te, im Berufungsverfahren (gar) nicht mehr geltend. Weiterungen ertbrigen sich
deshalb.

8.1. Die Vorinstanz prufte nicht nur konkret den vom Beklagten im Bedarf der
Klagerin angefihrten Abanderungsgrund (Entfallen der Betreuungskosten fur die
Tochter E.__ ) auf eine wesentliche und dauerhafte Veranderung hin, sie nahm
bei den Parteien eine gesamthafte Bedarfsberechnung vor. Dabei stellte sie die
ursprunglichen im Eheschutzurteil vom 3. April 2013 bertcksichtigten Bedarfspo-
sitionen den aktuellen resp. aktualisierten Bedarfspositionen der Parteien gegen-
Uber. Zu den Betreuungskosten von E.__ fuhrte sie aus, dass diese im Ehe-
schutzurteil vom 3. April 2013 Einlass gefunden hatten, von der Klagerin auch
weiterhin glaubhaft dargelegt worden und im geltend gemachten, reduzierten Um-
fang zu berucksichtigen seien. Anhand einer gesamthaften Betrachtung kam die
Vorinstanz zum Schluss, dass sich im Bedarf des Beklagten eine Reduktion um
5.5% ergebe und bei der Klagerin eine solche von 5%. Diese Veranderungen sei-
en nicht wesentlich (act. 4 S. 13-16).

8.2. Bei der vom Beklagten angestellten eigenen Berechnung der Kinderunter-
haltsbeitrage wiederholt er seinen bereits vor Vorinstanz vertretenen Standpunkt,
dass die Betreuungskosten fur E.__ im Bedarf der Klagerin nicht mehr zu be-
rucksichtigen seien. Er bringt zur Begrindung vor, die Betreuungskosten wurden
im Wesentlichen darin bestehen, dass die Klagerin ihre Mutter unterstitze. Die
Anspriche der Kinder wirden jedoch den Unterstiutzungsansprichen der Mutter
vorgehen. Zudem sei E.__ mittlerweile 13 Jahre alt, besuche die Oberstufe
und sei deshalb, insbesondere wahrend des Tages, nicht mehr auf eine Rund-
umbetreuung angewiesen. Die Klagerin habe bereits im Eheschutzverfahren ihr
Pensum reduziert, weil sieE.__ betreuen musse. Falls E.__ nachmittags
frei haben sollte, kdnne sie durch die nur 80% arbeitende Klagerin betreut wer-

den. Die Grossmutter werde also nicht gebraucht (act. 2 Rz. 14 S. 5).

8.3. Was den Bedarf der Parteien anbelangt, ist vorauszuschicken, dass das Ab-

anderungsverfahren keine Revision ist; es ermdglicht — wie die Vorinstanz bereits
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zutreffend anflhrte (act. 4 S. 13) — keine umfassende Neubeurteilung der Rechts-
lage. Es dirfen nur gerade die veranderten Tatsachen und ihre voraussichtliche
Weiterentwicklung, nicht aber die gerichtlichen Feststellungen und Wertungen des
friheren Prozesses neu beurteilt werden (Hausheer/Spycher, Handbuch des Un-
terhaltsrechts, 2. A., Bern 2010, Rz. 09.14, mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung). Dem Vorbringen des Beklagten, dass die Betreuungskosten von E.
nicht mehr in den Bedarf der Klagerin auszunehmen seien, weil diese damit letzt-
lich ihre Mutter finanziell unterstitze, ist insofern kein Erfolg beschieden. Dass

E.  nicht anderweitig, sondern durch die Grossmutter betreut werden soll
und diese entsprechend daflr entldéhnt wird, stellen im Eheschutz getroffene Wer-
tungen dar. An diesen ist ohne eine diesbezugliche Verhaltnisveranderung nicht
zu ritteln. Eine nahere Auseinandersetzung mit dem Vorrang von Kinderunter-
halts- gegenuber allfalligen Verwandtenunterstitzungsansprichen erubrigt sich;
alles andere wurde auf eine unstatthafte Korrektur des Eheschutzentscheides
hinauslaufen. Des Weiteren ist dem Beklagten zwar darin zuzustimmen, dass

E.  zwei Jahre alter ist als noch im Eheschutzverfahren. Es kann jedoch kei-
neswegs gesagt werden, dass ein 13-jahriges, am Anfang der Pubertat stehendes
Kind keiner Betreuung mehr bedarf. Zusatzlich ist aus den Akten ersichtlich, dass
die Tochter E.__ durch die Trennungssituation der Parteien emotional sehr
belastet ist. Sie ausserte in der Vergangenheit Suizidgedanken und musste psy-
chologische Hilfe in Anspruch nehmen. Sie stand resp. steht in psychotherapeuti-
scher Behandlung beim Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienstin ... (act. 5/
5/12; act. 5/5/32 S. 2; act. 5/12 S. 2; act. 5/37 S. 10 f.). Die Tochter E.___ st
deshalb offensichtlich in einem erhdhten Masse auf konstante Betreuung und Un-
terstitzung durch ihr vertraute Personen angewiesen, als es ein Kind in ihrem Al-
ter ansonsten sein mag. Dass E.___ nach der Schule jeweils nicht alleine zu
Hause und fir sie bereits gekocht ist, wenn sie mittags nach Hause kommt, er-
scheint angezeigt. Das 80-prozentige Arbeitspensum der Klagerin verteilt sich
gemass ihren glaubhaften Darlegungen vor Vorinstanz auf alle Wochentage. Sie
arbeitet am Montag, Dienstag und Donnerstag ganztags bis rund 18.00 Uhr und
istgegen 19.00 Uhr zu Hause. Am Mittwoch und Freitag arbeitet sie bis 14 Uhr

(act. 5/37 S. 10). Das erhellt, dass eine hinreichende Betreuung von E. im
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genannten Sinne durch die Klagerin nicht selber erbracht werden kann und eine
Betreuung durch die Grossmutter nach wie vor angezeigt ist. Den Vorbringen des
Beklagten, dass im Bedarf der Klagerin keine Betreuungskosten mehr fur die
Tochter E._ zu berlcksichtigen seien, ist daher nicht zu folgen. Wie die Vor-
instanz zutreffend ausfuhrte, ist von den (gesunkenen) Betreuungskosten von

Fr. 1'430.00 auszugehen. Die Reduktion von Fr. 75.00 gegenuber den im Ehe-
schutzurteil bertcksichtigen Kosten von Fr. 1'505.00 stellt keine wesentliche Ver-

anderung dar.

9. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass es dem Beklagten
nicht gelingt, mit seiner Berufung durchzudringen. Sieist in der Sache offenkundig
unbegrundet und demnach abzuweisen und die Verfligung des Bezirksgerichts
Affoltern vom 23. Juli 2015 (Geschafts-Nr. FE140079-A/Z05) ist zu bestatigen.

V.

1.  Der Beklagte hat mit Eingabe vom 26. Juli 2015 ein Gesuch um Gewahrung
der unentgeltichen Rechtspflege gestellt (act. 2 S. 2 und 6 f.). Da die Gewinnaus-
sichten der Berufung von Anfang an betrachtlich geringer waren als die Verlustri-
siken (vgl. vorstehende Erwagungen), ist diese im armenrechtlichen Sinne als
aussichtslos anzusehen und das Gesuch des Beklagten um unentgeltliche
Rechtspflege ist aus diesem Grund abzuweisen (Art. 117 lit. b ZPO). Weiterungen
erubrigen sich.

2.  Fur das zweitinstanzliche Verfahren rechtfertigt sich in Anwendung von § 12
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 4 Abs. 1 bis 3 sowie § 8 Abs. 1 der Gebuhren-
verordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG) eine Ent-
scheidgebuhr von Fr. 2'500.00.

Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens sind ausgangsgemass dem Beklag-
ten aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
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3. DerKlagerin ist mangels relevanter, zu entschadigender Umtriebe im Beru-
fungsverfahren keine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 95 Abs. 3
ZPO), dem Beklagten nicht, weil er unterliegt (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch des Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspfle-

ge fur das Berufungsverfahren wird abgewiesen.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

1. DieBerufung wird abgewiesen, und die Verfugung des Bezirksgerichts Affol-
tern vom 23. Juli 2015 (Geschafts-Nr. FE140079-A/Z05) wird bestatigt.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'500.00 festgesetzt.
3. DieKosten fir das Berufungsverfahren werden dem Beklagten auferlegt.

4. Fuir das Berufungsverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

5. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Klagerin unter Beilage der
Doppel von act. 2 und act. 3/2, sowie an das Bezirksgericht Affoltern, je ge-

gen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-

schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.66'528.00.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Obergericht des Kantons Zurich
IIl. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Wirsch

versandt am:
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